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(2) 基本権機能ではない視点からの（再）構成
前款で紹介した三つの著作は基本権諸機能の観点から第三者効力を再構成し
ているものであった。各説の構成での基本権機能には，第三者効力がそのまま
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機能的理解にスライドしたと思われる放射効機能が含まれていなかった。三つ
すべてが，第三者効力の領域を，保護（義務）機能，防御機能を組み合わせる
か， 一方に純化するものであり，放射効機能を防御機能や保護（義務）機能と
並ぶ，独立した機能として扱うものはなかった。
本節では基本権機能というアプローチを主軸としない学説による第三者効力
問題の構成を紹介する。まず，周知の間接的第三者効力説と直接的第三者効力
説の主導者である DurigとNipperdeyを取り上げる (a.,b.)。通説である間
接的第三者効力のわかりにくさを批判して登場したのが基本権機能に基づくア
プローチである以上，両者の考えと基本権機能的把握との異同を確認すること
には意味があろう 。ただし，両者の説はあまりに有名であるため，説の紹介を
繰り返すことは避け叫基本権機能的理解との異同に限定することとする。次
に私法上の私人の侵害行為に国家が無関係であるとする出発点に疑義を呈する
Schwabeを (c.)' その後にすべての説を最適化命令としての基本権規範理解
で呑み込む Alexyを (d.)' さらに，ポストモダン法学を索引する Ladeurを
(e.)' そして最後に，機能論を，基本権の個々の機能として用いるのとは別の
形で展開してみせる Christensen/Fischer-Lescanoの考え方を紹介する(£.)。
a. 公権私権二元論—Durig
Durigは私人に対する私人の侵害行為からの国家の「保護義務」についても
言及している2)。また，基本権が複数の任務を併せ持つことを指摘し，さらに
その文脈で「防御機能」という表現を用いてもいる。そういう意味で，間接的
第三者効力の代表者たる Durigの立場と，これを批判して登場している基本
権の防御機能や保護機能といった基本権機能を論じる立場とは， 大きく隔たっ
てはいないのではないか。
まず Durigが「保護義務」（しかも私人に対する私人の侵害行為からの国家
の「保護義務」）について言及している部分についてみてみよう 。
詞 rig日＜，基本法制定以前から，私と君という個人的関係や第三者や社会
との関係でも人間の尊厳を尊重する道徳的要請は存在した。基本法 1条 1項2
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文は，人間の尊厳の「尊重」と「保護」を国家に義務付けた際，国家は自らが
人間の尊厳を侵害しないよう義務を負い（尊重義務），すべての人間の尊厳侵
害行為（とりわけ私人）を防御する義務を負う （保護義務）こととなった叫
ただ，ここで気を付けなければならないのが， Durigは1条1項 2文に書いて
あるから， という形式的理由で保護義務を国家に課しているわけではないとい
うことである。人間の尊厳という道徳的価値が憲法的価値へと実体化されるこ
とでこれが法的な価値となり，国家にその不可侵性を法的に請求する体系が誕
生した，とみているのである叫 基本法19条 2項及び79条 3項と結びついた 1
条 1項から「基本法は従来の『価値中立性』を捨て去り，人間を客体に貶める
集団主義に対して明白な防御の立場を採用したのだ」と認められよう 5)。この
1条 1項が実定化された意義は，「国家に対しては，すべての国家活動にとっ
ての価値充足的基準を提供」6)することにある。しかしこの 1条 1項がもたら
したものは，「国家に対して向けられた主観的公権の体系に新規の歓迎される
べき 『倫理的動乱』をもたらしただけでなく，国家に全法秩序（とりわけ私
法）を非国家的力による人間の尊厳侵害をも不可能とするよう形成するよう強
いるものでもあるのである」7)。「確かに 1条 1項はこの保護義務に鑑みても新
たな補完的保護規範の公布への主観的公権を個人には賦与しない。しかし現行
の規範体系は，たとえ国家がその諸機能において侵害過程それ自体に関与して
いなかったとしても法適用者によって常に 1条 1項に従って解釈されなければ
ならないのである」8¥
Durigは1条 1項に人間の尊厳を規定した意味およびそこで実定化されてい
る人間の尊厳について以下のように述べている。「人間の尊厳は不可侵である
という客観的憲法の規範的言明は，それ自体存在の所与性についての言明を基
磋とする価値的言明を含んでいる。この 『人間の尊厳』という存在の所与性は
時代や場所にかかわらず 『存在』し，法的に実現される『べき』ものである。
この『人間の尊厳』という存在の所与性は以下の点にある，すなわち，あらゆ
る人間は，非人間的本質から人間を切り離し，自らの決断で，自覚的に己自身
となり己を定め，己と環境とを形成する能力を人間に与えるという精神ゆえに
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人間なのである」9)。
もう 一つ，間接的第三者効力を批判し再構成する基本権機能論と，批判され
る側の Durigとの類似部分として， Durigが基本権総論にあたる部分において
基本権の「防御機能」について言及しているし， 一つの基本権規定が同時に複
数の「任務」を併せ持つことを指摘してもいるということがある。こちらの部
分も見てみよう 。
あの著名なコンメンタールにおいて Durigは，基本権が① 公権（国家の
不作為に向けられた「古典的」自由権） 10)② 制度の客観的保障1)でもあるこ
とを指摘したうえで，さらにこれらと並んで「第三の基本権規定の任務カテゴ
リー 」12)があるとする。それは「原則規範 Grundsatznorm」という任務である。
基本法6条1項を例に出しつつこの規定が「主観的自由権やそれと結びついた
制度保障であるのみならず，さらに『婚姻家族の全領域にかかわる私法公法に
とっての拘束的価値決定という意味での原則規範』」であることを指摘する 13)。
「通常基本権規範の任務はまさに消極的防御機能，すなわち国家が自由権や制
度の『規範の核心』を尊重しその保護のために防御的に活動することを義務付
けられるという点に現れる。しかしさらに 6条 1項のように（特に社会国家的
に志向された）基本権規範が存在する。これは国家に当該基本権規範の価値の
ために積極的育成機能 Forderungsfunktionをも国家に課すものである」14¥
「防御機能」と対比されているこの「育成機能」は「第三の補完的機能」とす
ることが薦められている l5)。この「価値育成を義務付ける『原則規範』」の実
定法上の実践的意義は，「直接憲法ゆえに国家を，公権や制度の『規範の核心』
への妨害的介入のみならず，あらゆる（育成要請と矛盾するために）価値妨害
的となる介入を控えるよう義務付ける。別の表現をすれば，この原則規範は，
それ自体では主観的基本権を侵害してもいなければ制度保障を侵害してもいな
い国家の措置に対しても保護をするのである」。「手続的にみれば，この原則規
範は国家の裁量領域を制限し，せいぜい基本法3条の枠内で目的適合性の評価
としてしか法的に統制できていなかった多くのものを規範的に価値決定を基準
に測ることを可能とする」16)。
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すでに基本権が多機能であることを指摘しているようにしか見えない。
基本権保護義務論者達は， Durigのどこを乗り越えたというのだろう。
乗り越えたと評価できるかどうかはひとまずおいて，少なくとも異なる（場
合がある）点が二つある。
一つは， Durigが，基本権は対国家の公権であり，私法秩序においては主観
的私権が作用するという二元論者であるということである 17)。二元論者という
ことは，私法の領域では基本権はその実体的問題を解決するにあたり防御機能
や保護機能といった機能は持たされておらず，そうした機能はあくまで私人間
を規律する私法が担うことになる（放射効を再構成した前節の Ruffertや保護
義務論者 Canarisとの違いは，基本権の多機能性に気付いたことではなく，ニ
元論者か， 一元論者かにある）。二元論者であるということはどういうことか
を示す場面を三つあげる。
第一に，私法と基本権のかかわりについて述べる中で Durigは「防御」と
いう単語を普通に用いるが，その単語は，基本権自体の防御機能ではなく，私
法レヴェルのそれである。例えば次のように。「私人相互の法律行為はまさに
憲法ゆえに個別法（まさしく 『私法』）に服する一―ー他人の権利に対する私人
の介入からの防御の権利についても同じである……介入からの防御についての
規範的手段は……価値充足可能かつ価値充足の必要がある一般条項である」18)。
第二に，基本法 1条3項により裁判所の民事判決を審査する際の基本権拘束
を論じる場合に， （当然のことながら）この二元論は堅持されている。基本権
に義務付けられるものについて規定する同条項には「裁判所」 （ただし Durig
は私的自治に委ねられた私的仲裁裁判や教会固有の事項の規律について教会に
委ねられた教会裁判権については基本権拘束を必ずしも受けないとする19)) も
対象となっている。裁判の方法については基本権拘束が及ぶが，裁判の判断の
内容が基本法 1条3項によって直接基本権拘束されるかどうかについては， ①
国家行為に対する判断の場合には直接同条項が作用する， ② 裁判官の判断が，
他の国家機関の判断があらかじめ存在しないところで，唯一の高権的行為であ
り，基本権主体に対して公法上の公権力として執行された場合にも直接同条項
--102 - (102) 
憲法の私人間効力の射程 (4)
が作用する，③ 私法判決については，私法裁判の内容上の拘束の範囲は，基
本法 1条 3項にかかわらず，判断のなされた私法関係それ自体がどの程度基本
権に拘束されるのかによって決定される（裁判所が常に高権であることから直
接実体私法の基本権拘束性を逆推論するのは誤りである）20)。裁判所の判決に
対する憲法異議につき，裁判所の決定の内容上の不正についても以下のように
区別する21)。① 憲法異議の対象となった判決の内容が高権的行為にかかわる
ものであった場合，憲法異議が理由ありとされるのは，その判断が結果として
憲法上正当化されない基本権侵害を含んでいた場合である。これに対して私法
関係についての判断に対する憲法異議は事情が異なる， というのは，実体法的
観点からは私法行為は私的自治に委ねられ，国家を拘束する基本権は直接妥当
しないからであり，また争いの始まりは私法であり，その私法について判断さ
れているに過ぎないからである。 したがって② 「民事判決の内容上の不正が基
本権との関係で憲法異議を基礎づけるほどの法律の錯誤に依拠しているとされ
るのは，固有の spezifische基本権上の誤りがある解釈が行われている場合で
ある」22) 。 この事例として二つのグループがありうる。②— l 私法において強行
法規ではなく私的自治を妨げる作用を持たない基本権規範が直接，当事者の不
利益となる形で適用された場合，②-2基本権の価値内容を考慮しなければな
らなかったにもかかわらず，当事者の不利益となる形で基本権規定が私法上無
意味とされた場合23), である。
第三に，基本法 1条 1項 2文からの国家の保護義務について論じる場面であ
る。周知のごと<, Durigは基本権が私法に無効力とする論者ではない24)。ニ
元論者であり，私法上の違法と基本権上の違法は同じではない25) としながら，
全法秩序の法的道徳は二元論者ではない，これは憲法上の要請であるとして基
本法 1条 1項を挙げるのである26)。保護義務の実現は「当然とりわけ私法裁判
に委ねられることになる」が「憲法の価値システムが私法においていかに考慮
されることになるかについての根本的問題を提起する」ことになる27)。この問
題の答えとして， Nipperdeyの解決（基本法 1条 1項をすべての事件に適用さ
れる強行法規とみる見解。つまり 一元論）より正当なのは，「私法の伝統的な
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価値充足可能で価値充足を必要とする概念や条項に基本法 1条 1項の価値を取
り込むことによる実現」であり，「一番良い」のは「私法に『人間の尊厳』と
いう名のついた新しい一般条項を承認すること」であるとする28)。Durig自身
は，自己の見解が Nipperdeyと「基本法 l条 1項に私法へも突破口を作らね
ばならないという点では一致」しているとみている29)。違いは， 1条 1項を，
後者が私法へも具体的に作用する絶対的権利を見ているのに対し30),前者が
「個々の権利主体のために一歩一歩それが実現されていくところのすべての客
観法の最上級の立憲的原理」31)とするが，絶対的権利としないところにある。
なぜ 1条 1項を絶対的権利としないのか32)。Durigは「直接適用というやり方
が基本権ゆえに禁止されている」という 33)。「基本法は国家活動にと っては法
的拘束力がある基本権諸命題を対等な法主体同士の下では無視してもよいとい
う自由を国家との関係で保障しているのである」34)。基本権ゆえに公権力は，
私人相互の契約，片務的法律行為，不作為，作為を，それらがたとえ国家に
とっては強行法規である基本権規範を回避していたとしても合法として認めな
ければならない。
二元論を採用するということは，私人間を規律する実体私法の内容上の違法
性が問題となる限りで，保護義務論者が着眼したように，国家，加害者，被害
者のトライアングル関係にならない， ということを意味する。上述したように，
Durigは裁判の場や，連邦憲法裁判所への憲法異議の場面について，私法の内
容上の違法性が問題になる場面について考慮したうえで，裁判所という国家を
登場させることを否定している。 トライアングル関係を認識していなかったわ
けではなく，認識はしていたが，なお二元論を採用したのである。
私人間の紛争にトライアングル関係を見て基本権保護義務を組み立てる論者
は， Durigより二元論を相対化させる道を選んだことになるだけである。
さて，問題は， Durigが完全な二元論ではなく，法道徳については一元論を
採用したことが，わかりにくさを生み， 二元論を一元化の方へ押し流さないか
どうかである。
基本権機能論者と Durigに違いがもう 一つありうる。それは，前述したと
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おり，公権，制度保障と並ぶ基本権の第三の任務として価値の育成機能を挙げ
たことである。保護義務という機能，防御という機能，それぞれの基本権機能
は，まさに機能であって，具体的事件においてどういう役割を基本権が果たし
ているかに着目した整理方法である。これに対し， Durigが第三の任務として
挙げたこの機能は，個々の事件の中に，法秩序全体の構想にかかわる基本権の
任務を嗅ぎつけるよう国家に求め，基本権の構想を実現するために国家を動か
す力強さを持っている。何を保護し，何を防御するのかを不問に付した機能論
ではない。個々の事件の解決ではなく，法秩序全体の構想を描く Durig。間接
的第三者効力を批判して登場した基本権機能論にそれがあるか。
b. 客観的基本権規範からの私権導出―-Nipperdey
次は，直接的第三者効力論者の代表的一人である Nipperdeyと基本権機能
の関係についてみてみよう 。
Nipperdeyは1962年に書いた注の一切付されていない論考にて，以下のよう
に述べている。「長年私が指摘してきた基本権規定のこの機能はこれまで一般
に基本権の『第三者効力』と呼ばれてきた」35)。ここでの「基本権規定のこの
機能」とは，基本権規定が持つ「秩序命題もしくは原則規範，つまりは全法秩
序にとっての客観的規範に関する重要な機能」のことであり，「私法行為をも
直接拘束する，すなわち原則規範の実現について法律制定者により公布されて
きた法律に基づかずに，拘束するのである」36)。Nipperdeyは「基本権規定の
この機能」に言及する前に，「『基本権』の章においてまとめられた諸規定は極
めて多様な内容を持つ。その意義，作法の種類そして作用の程度は個別事例に
おいて詳細に審査されなければならない」と述べて，① プログラム規定（そ
の規定の具体化については基本法の発効後公布された，これまでの現行法と抵
触しない法律を基準にし，合憲性を審査する），② 国家に対する個人の公権，
③ 法制度（この機能を持つ基本権は，国家に対する個人の権利を含むと同時
に，さらに国家の具体的介入から保護された法制度それ自体，たとえば婚姻，
家族，所有権，営業の自由，相続権を基本法上保障する。この保障は，私的法
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行為をも直接拘束する。つまり法律制定者に憲法上保障された状態や内容を侵
害する法命題を公布することを禁止するのみならず，個々の私人の法律行為や
契約が制度保障に矛盾してはならないとすることで，制度を保障している）が
あることを指摘する37)。そして，③について -っした法制度が国家や私法行
為に拘束的に作用することの承認には「基本権カタログに明記されていない規
定の機能が具体化している」38)として，さきの，「一般には第三者効力」と呼
ばれている「基本権規定のこの機能」の説明を行う。
この Nipperdeyの「第三者効力」という呼び方への距離感から明らかなと
おり， Nipperdey自身はこの表現に批判的である。というのは，この呼称は国
家に対してのみ公権が向けられるべきであるという古典的意味での基本権を前
提としているからである。国家に限らず私人への基本権効力を認める，つまり
基本権に絶対的効力を認める Nipperdeyは，「問題となっているのは，私法の
規定を廃棄，修正，補完若しくは新たに創設する，客観的で拘束力のある憲法
としての個々の基本権規定の直接的規範作用」であり「憲法以外の法領域では
『指導原理』や『解釈の準則』のみならず，統一されたものとしての全法秩序
の規範的規律であり，この規範からは直接個人の主観的私権が導出される」39¥
基本権から主観的私権が導出されるということは，精確には民法823条1項の
保護の「その他の権利」として基本権が解釈されることを意味する40)。
Nipperdeyは，基本権の複数の機能がありうるとする基本権機能論者である
と言い得るが，私人間の紛争に国家，加害者，被害者のトライアングル関係を
見出す保護義務論者ではない。なぜなら，私人間の紛争についても基本権は直
接適用されるため，基本権に拘束された国家を呼び出す必要性がないからであ
る。
c. 国家への帰責論―-Schwabe
私人の行為の背後に国家による法的義務を見出し，私人の侵害行為を国家へ
帰責するのが Schwabeである41)。Schwabeは，第三者効力問題を「仮象問
題」42)として切り捨てる。第三者効力の領域だけではない。国家に作為を請求
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する保護義務に対しても今まで紹介してきた学説と異なる。すでに前款で防御
機能に純化する立場として Poscherを紹介したが， Poscherがその先達として
挙げているのがこの Schwabeである43)。しかし， Schwabeは防御機能や保護
義務機能という単語は用いるが44), その前提となる客観的価値秩序的思考自体
を認めず，地位理論で基本権体系を提示するために45), 基本権機能ではない立
場を採る論者を紹介する本款で扱わねばならない。
以下では，① 客観的価値秩序への評価，② 第三者効力論の再構成の方法，
③ 保護義務の位置づけ，に絞ってみていくこととする。
まず①についてである。Schwabeの国法学の教科書の導入部では，法の概
念には，客観的意味と主観的意味とがある，という規範の二重性格について
の説明が登場する46)。客観的意味における法とは法規範のことであり，主観
的意味における法とは，個々の主体の権利ないし権能のことであり，もっと
も重要な主観法とは請求権であるとされている47)。客観的意味の法と主観的
意味の法との関係は「きわめて簡単」であり，「主観法は客観法から生じ，客
観法は必要な根拠となる」48)。この古典的規範理解を説明した後，基本権総論
において「基本権の『価値秩序内容』と『客観法的機能』」とする節で冒頭，
大学入学定数制判決において配分請求権の可能性が客観的規範としての価値秩
序から導出されうると示唆されたことを述べたうえで，「第三者効力に際して
も我々は『客観的価値秩序』に，それが抱える問題ともどもぶつかった。連邦
憲法裁判所は何か『新しいこと』を基礎づけたいときにはこの玉虫色の概念に
好んで立ち返るかのようだ」と指摘し， しかし，この概念が何を意味するのが
100%理解している人はだれ一人いないうえ，価値秩序が客観法機能でカバー
できるか不確かであるので， 学説はこれに何か深遠な意味を与えて利用してい
るというのである49)。加えて，この議論がいかに問題の多いものかが垣間見え
る点として，客観的法機能が何か特別なものに映っており，基本権が公権のみ
ならず，客観的憲法なのだと述べられる点も挙げている。主観法は（公法であ
れ，私法であれ）客観法から生じ，客観法がなければそもそも主観法が成り立
たないのであるから，基本権を含む基本法が二重性格を持つのは当然ではない
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か， というわけである50)。このような批判を展開したうえで，客観的価値秩序
で膨れ上がった部分を切り落とす方向へ Schwabeは歩を進める。この領域で
の事例の「ほぽすべて」が「国家が市民に対して何かしなければならない，も
しくはするのをやめなければならないかどうか，要は，市民に法的義務を課し
たかどうかという意味で書き換えることができる」51)0 
では②として，第三者効力問題はどのように「書き換え」られるのかについ
て概観する。 Schwabeは， Durigが私人による法益侵害には国家が関与して
いないとしたことに疑問を呈する52)。国家は私人による侵害に無関係なのだろ
うか。 Schwabeは，純粋に私的な権力や介入が不安を呼び起こすのは，法の
存在しない社会においてだけであるという。「法治国家においては私人によっ
て引き起こされ，苦しめられ，それゆえにあまりに受忍し難い介入は，その介
入が法秩序によって支えられているという意味を持つ」53)。債務者に対する給
付命令を支えているのは私的自治ではなく，まぎれもなく契約という形成力を
与えた法秩序，その執行を支える国家の法的命令である54)。契約外の領域にお
ける自由侵害についても，「国家の法的力が民事法上の領域の限界づけを基本
権上許されない方法で行っていた場合には，主観的―公法上の基本権がその
防御機能をそれに対して発揮する」55)。例えばAがBの新聞を買わないよう呼
びかけることを禁止するよう， Bが裁判所に訴えを提起し，裁判所が請求認容
した場合には， Aの基本権の防御機能が発揮されるのは分かりやすい構造であ
るが，請求棄却した場合にも， Schwabeは， Aの発言を国家が是認した，と
いう関与の余地を見出している56)。基本権の発揮のされ方は二種類ありうる。
一つは，その国家の法的力を違憲，無効とするやり方， もう一つは，憲法適合
的解釈適用の要請を行う形である57)。
最後の③であるが， Schwabeの教科書の基本権部分の記述は，近年の基本
権多機能性を前提とした他の教科書と比較して， 一つの特徴がある。それは，
個別の自由権的基本権を講ずる際に，これらを消極的地位としての基本権とし
てしか扱わないことである58)。保護義務は，独立した項目を与えられておらず，
積極的地位としての基本権，すなわち「積極的給付請求権としての基本権」の
- 108 - (108) 
憲法の私人間効力の射程 (4)
項で登場する59)。Schwabeが基本権の多機能性を認めていないことがうかが
えるのは，この項目について，まず，明文で基本法上請求根拠があるものを講
じた後で， 一般的な基本権上の給付請求権が認められるのかについて論じてい
る。保護義務という，国家に積極的行為を請求する権利については，後者の一
般的給付請求権の文脈ではなく，明文根拠がある，とされる前者の中で言及さ
れる。基本法上，明文根拠があるのは，基本法 1条 1項 2文， 6条 1項， 6条
4項であり，保護義務への言及は 1条 1項 2文の部分である60)。Schwabeは
堕胎判決 (BVerfGE39, 1, 及び88,203) において問題になったのは，保護
義務ではなく，国家の不作為義務であるという。というのは，仮に国家が母親
に完全に自由な活動を認めていたなら，保護義務の問題であったかもしれない
が，本件は，国家が堕胎を禁止し， 一定条件下においてのみこれを合法化する
というものであったからである。 一定条件下での堕胎合法化を認める法命題が
違憲として争われている事件であり，国家が基本法2条2項に反して胎児の殺
人を認める場合に，国家はその不作為義務に違反することになる。ここで問題
になっているのは，保護義務ではない61)0 
d. すべての説の観点を総合—Alexy
この表題の言葉は，正確には「満足のいく解決はすべての観点を考慮に入れ
たモデルだけである」である62)。初版1985年のこの著作において， Alexyは
間接的第三者効力説（その代表者として Durigと連邦憲法裁判所），直接的第
三者効力説（その代表として Nipperdey), 市民間の関係への作用は国家が主
観法としての基本権に拘束されている結果とみる説（その極端なバージョンと
して Schwabe) を挙げ，これらは，裁判所における市民相互間への基本権の
作用に限ってみた時，着眼点が異なるが結論は同じであり，また衡量問題にな
るという点で共通していると指摘する63)。そしてこれまでの第三者効力論の論
争は，これら三つの構成のうち何れが正しいに違いないということから行われ
てきたが，これら三つの何れもが第三者効力事例を特徴づける複雑な法的関係
を適切に強調はしているものの，各説の採用した観点では完全な解決に至らな
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ぃ64), として，冒頭，表題の指摘をするのである。何れの説が正しいか，では
な<'いずれの説も正しいが，実は，想定している事例に限って正しかったり，
法の一部の機能を強調していたりして， 一面的正しさにとどまるゆえに，これ
らを総合しようとするのが Alexyの選んだ道である。
三つの説のそれぞれの観点を考慮に入れることで，各説の不完全性を補いあ
い完全なモデルを提示するという手に出た Alexyは，そのモデルが以下の三
つの領域によって構成されるとする。① 国家の義務，② 国家に対する権利，
③ 私法主体間の法関係，である65¥
間接的第三者効力説が①の領域に特化した説であることは言うまでもない66)0 
②の領域についてであるが，そもそも②は必要ない，第三者効力が国家の義
務にとどまり，基本権侵害の要素は何ら存在しない，という構成もありうる。
確かに，裁判所が基本権の客観的価値秩序を考慮する義務を負い，その義務に
違反したことが，直ちに個人の権利侵害に結び付くことにはならない。しかし，
憲法異議を認めるためには基本権侵害がありうることが前提であること（基本
法93条 1項4a号，連邦憲法裁判所法90条 1項）， リュート判決が主文において
民事裁判所判決による憲法異議申立人の基本権侵害を認定したこと，からする
と，基本権と何らかの関連が必要である。どこに基本権侵害が存在するのだろ
う。 Schwabeは，私人の行為を国家に帰責する視点から，防御権的構成を採
用した。しかし，裁判において，リュート判決のように，民事裁判所判決が
リュートの発言を禁止するならともかく，ブリンクフューア決定のように，民
事裁判所判決が発言を禁止しなかった場合には，基本法 5条 1項へ裁判所が介
入したのではなく，逆に介入しなかったのであるから，発言禁止を求める側が
国家に求める行為を防御権でなお構成するのは限界があり，防御権以外のもの，
すなわち保護権が登場せざるを得ない（そういう意味で Schwabe説は不完全
である）。したがって，防御権と保護権の両方がありうることになるのだが，
ここで終わらないところに Alexyの面白みがある。 Alexyは言う。防御権的
構成に保護権的構成を単に接続しただけでは基本権の統一的構成がないではな
いか， と67)。この統一 した構成を可能にするためには，以下の権利を承認する
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必要がある，すなわち「市民によって主張される地位を弁護する基本権上の原
理を，民事裁判所は必要な程度考慮することへの，民事裁判所に対する市民の
権利」である（この構成は明白に裁判における基本権作用である）68)。この権
利が侵害されたときその都度関連する基本権上の原理が帰属する基本権が侵害
されることになる。このように理解する利点が二つある69)。一つはこの権利が，
他の構成よりも第三者効力事例で常に関連している問題をより明白にしている
こと，すなわち，民事裁判所は基本権原理を考慮する一方で，現行の私法を適
用していること（基本権原理が基本権上可能とするよりも多くの解決をし得る
し，裁判官は実体的基本権原理に拘束されるだけではなく，民主的に正統性の
ある立法者の決定や先例にも拘束されている）が，「必要な程度」の基本権原
理の考慮要請という定義で折り合いが付けられること。もう 一つは，防御権的
構成や保護権的構成を抑圧することなく，むしろこれらを基礎づけることがで
きることである。
③を扱うのは直接的第三者効力説である。しかし Alexyによれば，直接的
第三者効力説は，対国家の権利が同時に対市民の権利にもなると主張している
のでもなければ，市民の国家に対する権利の名宛人が市民に交代するわけでも
ない，という。直接的第三者効力の下で主張されているのは，基本権上の根拠
から（この根拠なしには生じないであろうような） 一定の権利や無権利，自由
や無自由，権限や無権限が市民間の関係において構成される，ということであ
る70)。直接的第三者効力がこのように定義されるとすれば，間接的第三者効力
説も国家によって仲介される第三者効力説も直接的第三者効力説ということに
なる。ブリンクフューア決定を例にすると，連邦最高裁判所は，シュプリン
ガー社のボイコットの呼びかけは民法823条 1項に反しないとした。これが意
味するのは，ブリンクフューア編集者はシュプリンガー社に対してボイコット
の呼びかけをやめさせる権利を持たないということであり，シュプリンガー社
へのボイコット呼びかけを行うことの許容と等価である。これが連邦憲法裁判
所の段階に移り，基本法 5条 1項により連邦最高裁判所の判決が破棄された時，
基本権原理に基づいて，ブリンクフューア社の，シュプリンガー社へのボイ
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コットの呼びかけを控えさせる権利が生じたことになり，またシュプリンガー
社にはそれをしない義務が生じたことになる。これは，基本権原理が妥当して
いなければ生じなかったであろう当事者間での権利義務ということになる。民
法823条 1項の意味で何が違法なのかについてを検討しているという意味では
間接的第三者効力説ではあるが，基本権原理が妥当していなければ生じなかっ
た当事者間での権利義務が生じた， という意味では直接的第三者効力説である。
そういう意味で，間接的第三者効力説は同時に不可避的に直接的第三者効力説
に至るのである71¥
以上のように， Alexyは，①②③すべてから構成される法モデルを提示す
るのだが，このモデルの仕掛けを理解するために，二点補足する。 一つは，基
本権理論についての Alexyのスタンス，もう 一つは，基本権規範の理解であ
る。
Alexyは，上述したように，第三者効力論について何れの説が適切か，と
いう議論の立て方ではなく，いずれもが正しい側面を含んでいる， としてその
断片をつなぎ合わせて一つのモデルを完成させる手法を採用したが，これは，
第三者効力論に限らず， Alexyの採用する基本権理論に対するスタンスから
出てくるものである。 Alexyは，基本権を解釈する際に依拠する理論，つま
り基本権理論について，リベラリズムなり，民主主義なり，社会国家なりのい
ずれか一つの基本的テーゼに純化する場合（これを「一点理論 Ein-Punkt-
Theorie」と呼ぶ）と，相矛盾する複数の観点を併用する（これを「混合理論
kombinierte Theorie」と呼ぶ）場合とがあるという 72)。そして何れが正しいか，
より根本的な理論は何か，を問うのではなく，「まず分析」することを経由す
る道を選ぶ。基本権の概念の構造，基本権の法システムヘの影響の構造，基本
権の基礎づけの構造，これらを分析することを通じ，これらから構成される統
合的な一つの基本権モデルが描ける，とするのである73)。Alexyの著作『基
本権理論』はこの一つのモデルを描き出す試みである。そういう意味で，第三
者効力論において登場した①②③の抽出，統合は，そうした分析的視点の産物
である。
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もう 一つ， Alexyによる基本権規範の分析についても補足しておく 。基本
権の構造を分析することを通じて一つのモデルを描き出す試みの一環として，
基本権規範の構造もその対象となっている。基本権規範の構造についての理論
にとって最も重要な区別は原理とルールであるとされている74)。原理とルール
をどう定義するかについてはいくつかの候補があるが75),Alexyは，原理を
「なんらかのことを法的可能性や事実上の可能性の上で相対的に可能な限り高
い程度で実現するよう命じる規範」と定義し，ルールを「常に充足されるか，
されえないかの何れかである規範」と定義する76)。原理は，様々な程度で充足
され，法的な可能性や事実上の可能性に充足の程度が左右されるという特徴を
持つ「最適化命令」であるのに対し，ルールは，命じることを正確にそのまま
実行することを命じるという特徴を持つ，事実上の可能性や法的な可能性の枠
内での「確定」である77)。基本権規範のモデルとして，いずれか一方に純化す
るのではな<'ルールと原理のコンビネーションモデルが採用されているとす
る78)。さて，連邦憲法裁判所によれば，「基本権規範は個人の主観的防御権の
みならず，全法領域にとっての憲法上の根本的決定として立法，行政，私法に
指針とインパルスを与える客観的価値秩序をも体現している」79)。この構成の
中心的概念は「価値」と「客観」であるが， Alexyによれば前者は原理理論
で置き換えることが可能である80)。しかし「客観」については，原理とどうい
う関係にあるのか確定するのは困難であるとする81)。少なくとも「主観でない
もの」とすることはできない，というのは，連邦憲法裁判所が「基本権の妥当
カの原理的強化」と述べ，個人の権利と結びつけているからである。また法シ
ステムに影響を与えるもの，とすることもできない， というのはすべての基本
権規範は何らかの方法で法システムに影響を与えているからであり，わざわざ
客観的原理「としての」基本権原理を括りだした連邦憲法裁判所の意図が不明
になるからである。そこで Alexyは，全法秩序を包摂する最上級の客観的原
理を， (a)主観的側面 （権利主体）を度外視しても残るもの，とするだけでは
なく，さらに二つの抽象化を追加し， (b)法の名宛人を抽象化， (C)法の対象の
一定の属性（防御権の場合には，国家の介入の不作為）を抽象化，することで，
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基本権原理の「国家に対して権利主体Aの自由への介入をやめるべきとする」
命令を，たんなる「べきとする」命令に抽象化してしまう。この三つの抽象化
により残ったものこそが全法領へ放射する「客観的なもの」である（これを
Alexyは「最高度に抽象化された段階の原理」と呼ぶ82))。前置きが長くなっ
たが，上述の第三者効力論の①②③から構成されるモデルの根底にあるのは，
この基本権規範の原理的側面である。①において「最高度に抽象化された段階
の原理」として国家に義務を課し，②において裁判所に対し原理の最適化命令
（正しい結果を要求する権利ではない）に従うよう要求する権利が付与され，
③において基本権原理から，結果的に当事者間に新たな権利義務が発生したこ
とと等価になると言えるのである。
1) 多くのものに代えて芦部信喜編『憲法1I人権 (1)』（有斐閣， 1978年） 62頁以下
（芦部信喜執筆部分），棟居快行『人権論の新構成』（信山社， 1992年） 1頁以下， 三
並敏克『私人間における人権保障の理論』（法律文化社， 2005年） 17頁以下。
2) 保護義務の位置付けについては，本文で後述するが，その考えが基本法2条2項
（生命への権利）の権利主体である胎児と刑法上の堕胎罪とを論じる中で用いられ
る。 GunterDurig, in: Theodor Maunz/ders., Grundgesetz Kommentar, Bd. 1, 
1958, Art. 2 Abs. 2 Rn. 22. Durigの保護義務は，すでに「保護義務論の端緒の一
っ」として日本でも紹介されている。小山剛『基本権保護の法理』（成文堂， 1998
年） 175頁。また同書17頁。また， Durigの私法と憲法との関係の見解について，
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て紹介するものとして，小山剛『「憲法上の権利」の作法（新版）』（尚学社， 2011
年） 134頁。ただし，本文で後述するように Durigの保護義務の基礎づけが，「基
本法 l条1項に基づく人間の尊厳保護」といった条文に依拠した 1条1項論者だっ
たとしたら， Durigの議論はこれほど議論を巻き起こさなかったであろう。人間の
尊厳 (1条1項によればその「尊重と保護」が国家に課せられているのは明らかで
ある）を保護義務の根拠としたわけではなく，そこに憲法秩序の決断を見出したと
ころから Durigの唱導が始まる。
3) Durig (Anm. 2),Art. 1 Abs. 1 Rn. 2£., 48, 102. この義務は防禦義務であり積極的
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